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一
　
序論―問題の所在と目的―
　
第二次世界大戦後の国際社会に緊張をもたらしていた東西冷戦体制が崩壊し、全世界が資本主義的な意味での自
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由主義の潮流に飲み込まれ、同時に様々な分野で新しい発展と問題が発生している現代国際社会では、領土問題あるいは領有権問題といういわば政治的・軍事的勢力圏に関する古い 、天然資源の確保あるいはそれに連動した管轄海域の拡大という意味を有して、改めて生じる様になった。つまり地球上の空間の分割問題が、現代的意味を与えられて再登場ある は再問題化 いるのである
（
1）。このような状況の中、日本は、北方領土問題、竹島問題
及び尖閣諸島問題を 土問題
（以下、 「領有権の帰属問題」と同義で使用する。 ）
として抱えており、未だ解決に至っ
ていない。　
例えば北方領土問題については、日ロ双方の主張が有るが、その中でも日ソ中立条約の有効期間中であった
一九四五年八月九日にソ連［当時］は対日攻撃を開始し、その結果として北方四島を占領し、現在に至っているという条約違反の点、及びサンフランシスコ平和条約で日本が放棄した千島列島には当該四島は含 れないという点で、問題化している
（
2）。また竹島問題については、韓国側は「 『粛宗実録』の記述を基に、安龍福は干山＝松島＝
（今
日の）
竹島が朝鮮領であることを告げて同島水域を日本人が侵犯しないように守った、と主張してい
る（
3）」 。それに
対して日本側は、 「元禄九年正月に欝陵島渡航禁止 指令が出されており 安龍福が来た同年五月 は日本人は渡航していない、したがって同人 供述は事実に反する
（鎖国の禁を破った言い逃れである）
、として記録としての価
値を否定してい
る（
4）」 。また一九〇五年
（明治三十八年）
一月二十八日に内務大臣の精議によって竹島の日本領土への
編入を閣議決定 、同年二月二十二日付で島根県知事は同県告示第四〇号をもっ 「…本県所属隠岐島司ノ所管ト定メラル」と告示 たが、当該決定と島根県告示に対して韓国側は、 「 ［国際法上の］無主物先占 法理によって領土編入したというが編入当時竹島は韓国領土であって無主物で なかった、また韓国 通報されなかっ から、先占は無効である」と主張 たが 「歴史的に日本の領土 あったものを近代 形式に則り領有意
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思を確認し公示したもので、…［中略］…編入当時もそれ以前も竹島が韓国領土であったことはない、国際法上通告は先占の要件ではない」と反論した
（
5）。さらに一九一〇年の韓国併合
（一九一〇年（明治四十三年）八月二十二日「韓
国併合関スル条約」を締結、同月二十九日に施行）
に関連して、日本側は、 「竹島は、韓国併合により韓国の一部とし
て日本領土となったわけ く、併合後、行政区域上朝鮮総督府の管轄に移されたこともない
（
6）」と述べている。
加え 尖閣問題に関しては、日本は一八八五年以降の慎重な現地調査に基づいて清国の支配が及ん いる痕跡が無いことを確認した上で、一八九五年一月十四日に正式に日本領土に編入することとしたが、中国は、日清戦争
（中
日甲午戦争）
を通じて日本が当該諸島を奪い取ったと主張している
（
7）。
　
このようにみると、日本の有する領土問題はそれぞれ異なる問題であり、異なる解決方法等が存在するように思
われる。北方領土問題は ソ中立条約違反から始まり、竹島問題はもともと韓国
（朝鮮）
の領土であったものを日
本が一方的に編入した いう主張、尖閣問題は中国
（清）
の領土であったものを武力に基づいて奪取したことが原
因であるという主張等々である。つまり北方領土について サンフランシスコ平和条約やヤルタ協定等の内容 論点の様に映り、竹島と尖閣諸島に関しては 本来の領有権の帰属先が歴史上の事実 提示によって論点に成っ いるように理解されて　
しかしここで生ずる疑問は、中立条約違反 いう事実自体が非難され得る問題なのか、また竹島および尖閣諸島
が日本以外の国家の領土であった しても、武力で奪取することが問題なのか という根本的な問いである。この疑問は、
pacta sunt servanda （合意［条約］は守られるべきである）
という法格言を前提にして条約違反を非難する
考えに基づいたり、武力 よる領土取得は違法であるがゆえに元の所有国に帰属するのが当然であるという考え方に基づいている主張に対する懐疑から発生している。つまり現在当然と思われている そして現代 は当然のこと
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なのであるが、このような考え方は第二次世界大戦後の時代の産物であって、当該問題が同大戦前あるいは同大戦中に発生したのであれば、当該発生時点での有効な法規範あるいは法原則に基づいて評価されなければならないのである。ここに
critical date （決定的期日）
及び適用法の確定が、上記領土問題に大きく関係することになる。
　
このような視点に基づいて、本稿は、領土問題がまさに問題化していることの理由あるいは原因を戦争観念の根
本的変化という事実に求め ことで、現在［二〇一二年］の関係国政府がそれぞれ「領土問題は存在しない」と繰り返し述べあっているにも拘らず問題化しているという事実を、整合的に矛盾なく説明し得ることを提示するものである。 たがって、当該領土の帰属先を特定するものではないこと、および本稿の内容はあくまで筆者の個人的見解 学会の見解 はない と、ならびに本稿では紙幅の関係 本文及び注釈について 必要最小限のも を除き割愛したことを付記する
（
8）。
二
　
本論―国際法学上の問題点と二つの視点―
（一）領土問題における国際法学上の問題点とその影響
（
1）領土問題の一般的問題点―
critical date
と適用法の確定問題―
　
一般に具体的事件を法学あるいは法律学を用いて解決するという行為は、当該事実に対する評価を与える―合
法・違法、権利義務の帰属先の決定など― いう形で行われ 。そ 時 評価基準が法規範
（実定法や慣習法など）
である。　
通常、特に国内法の問題に関しては、適用条項の解釈問題はしばしば発生するが、評価基準たる適用法自体はあ
まり問題にならない。つまり、法 一般原則など 「法の枠」 作られ ため、係争者間で適用法に関する共通の
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合意が成り立っているからである。　
この点をもう少し掘り下げてみると、ひとつの社会には共通の認識あるいは常識・良識または価値観などがあ
り、それを土台にして当該社会の法規範が成り立ち、かつ有効性の一端を保持している。そのため国内法上の適用法確定は、根本的な所では 共通認識等によって担保されているともいえよう。つまり、まず初めに当該事件発生時点を確定し、次に当該時点で有効な を確定することで、評価 基軸 設定 、あとは法解釈学を用いて事実の評価 行うという一連の行為にな である。　
さて、国際法における領土問題に関しても同様の手法が採られる。当該係争事実が発生した時点
（
critical date ・
決定的期日）
を確定し、続いて評価基準たる適用法を確定する。しかし、こと領土問題になると、
critical date
の
確定について係争国間で共通の認識が成り立ち難い。特にアジア地域のように古い
（歴史・伝統のある）
国家が多
いと、それぞれの歴史認識上の当該領土の位置づけが異なるから さらに
critical date
と関連して、適用法
の確定についても一層困難となる。第二次世界大戦を挟んで、国際法規範の土台とな 観念が 無差別戦争観から侵略戦争違法観に大転換したため、同大戦 前後では適用法及びその基礎とな 法観念が異なっ しまうからである。　
評価基準たる適用法が異なれば、事実に対する評価も異なる。つまり日本の有する領土問題については、
critical 
date
と法観念及び適用法の確定の段階で、係争国間に共通の認識と合意が形成出来ていないのである。この点に
ついて竹島・尖閣問題を例にして、説明しよう。
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（2）日本の有する領土問題の根本問題―竹島・尖閣問題を素材として―
　
現在
（二〇一二年）
、日中間に―今回の「中」は中華人民共和国を示すことにする
（ 「中」が中華民国（台湾）であっ
たとしても北京政府の立場からは「一つの中国」故に、法論理上の問題はないとされている。もちろん中華民国にとっては大問題であるが）
―いわゆる尖閣問題が存在する。識者によって主張内容は異なるが、
critical date
を中国は第二次
世界 戦以前に発生した日本の武力による取得時とし、日本は当該諸島を実効支配していた一九七一年
（この時点
で中国の領有権主張が始まっ とされる）
としながらも、他方で尖閣諸島自体がもともと中国
（清）
の領土ではなかっ
たことを合わせて主張 いる。また竹島について韓国は、当該島は本来韓国
（朝鮮）
の領土であったが日韓併合
により法論理上朝鮮は日本の領土となっ 。し し当該併合自体が国際社会における違法行為であり、違法行為の結果は無効になるゆえに朝鮮
（韓国）
が改めて独立を回復した後は竹島は韓国に帰属することになるという。これ
に対して日本は、日韓併合と 無関係に竹島自体はもともと日本の領土であったことを主張している。ここに 二つの点が見出される。第一は、武力による 取得の問題であり、第二は、係争対象
（島・諸島）
が無主地であっ
たかという点である。この二点の関係 、第一点目の武力によ 領土取得が 法 ならば第二点目は特に主張する必要 ないことであ 武力による取得が違法であったならば、日本にとっては主張すべき重要な内容とる。　
それでは、何故に第一の点に関する議論がなされていないのであろうか。この点が、後述する法論理と政治的主
張の矛盾
（北方領土問題）
に密接に関連すると考えられるからである。現段階では中国と韓国は係争対象
（島・諸
島）
が本来自国領土であったことを、第一の点―つまり武力による領土取得の違法性―を当然の基礎にして自らの
主張を展開してい のに対して、日本は第一の点には言及せず、係争対象の無主物性お び日本の領土であったこ
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とに重点を置く主張を展開せざるを得ないという理解が成り立つ。これらのことを以下で簡略に説明する。　
最初に第一の点、すなわち武力による領土取得の合法性あるいは違法性の問題である。この問題はいわゆる戦争
観念と密接 結びついている。一般的に国際法学における戦争観念の変遷は、①戦争が日常茶飯事であった時代、②正当戦争論、③無差別戦争観、④侵略戦争違法観に分類され、③と④ 間に戦争違法化の萌芽の時代を入れる場合もある。重要な点は、侵略 違法観の始まった時期である。大沼保昭『戦争責任論序説―「平和に対する罪」の形成過程におけるイデオロギー性と拘束性―』によると、第二次世界大戦終了後の東京裁判
（あるいはニュール
ンベルク裁判）
において初めて戦争の違法化が明確に始まったといわれている。つまり第二次世界大戦前および同
大戦時は無差別戦争観の時代であった。同観念の特徴は、武力行使
（戦争）
を外交手段の一つとみなして合法化し
ていたことにあり、いわゆる 時国際法
（ジュネーブ法体系）
を発展させた。その典型的な帰結として武力による
領土取得
（植民地獲得）
も国際法上の合法行為であった。
　
しかし米国は、独立以来の伝統的な国是
（中立）
を変更するために、戦争の違法化は第二次世界大戦前に既に成
立していたという論理―後 侵略 違法観―を前面に掲げて国内世論を動かし、諸援助法を成立させ、同大戦参戦したのである。その結果、終戦後に「 行為者」を審理する裁判を設置しなければならなくなった。 ころが米国を除く他の戦勝国
（敗戦国も含む）
は、同大戦は無差別戦争観のもとで実施されたという認識で共通してい
たので、枢軸国に対する裁判は実質上戦勝国間での利益の分配会議 なるはずであった。しかしそう れば米国政府の主張していた侵略戦争違法観が誤りであったことを認めることになるので、米国代表ジャクソンによる他の戦勝国に対する説得が行われ、最終的に極東国際軍事裁判条例
（現在では「極東軍事裁判所憲章（東京裁判憲章） 」と表
現されている）
に、 「平和に対する罪」という犯罪類型で侵略戦争違法観が明記されることになった。そして当該規
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定に基づいて東京裁判が実施されたのである
（
9）。
　
このときを持って、侵略戦争違法観が国際社会の主流ないし土台となり、戦後の諸々の国際法制度も当該観念
（及び人権保障観念）
に基づいて構築され、同時に担保するように構成されてきたのである。つまり歴史上の事実か
らすれば、第二次世界大戦前及び同大戦中は無差別戦争観とそれに基づく法規範が適用される社会であったが、終戦後は侵略戦争違法観とそれに基づく法規範が適用される社会に大きく変化したのである。　
このような事実を前提にすれば、竹島および尖閣諸島問題の
critical date
を同大戦前又は中とした場合には、例
えば同島・諸島が武力行使の結果日本 帰属することになっ ったとしても、それは合法的な帰属であり、また尖閣問題の場合、同大戦後 一九七一年を
critical date
にしたとしても、当時実効的支配をしていた日本に帰
属することになる で、問題化することにはならないはずである。だが係争相手国の主張をみると、戦争観念の部分に大きな相違が見出される。　
係争相手国は、侵略戦争違法観が米国の主張の通りに同大戦前に既に成立しており、適用法も当該観念に基づい
て成立し、解釈・運用され ければならないと論ずるのである。このような主張に対して米国自身は、自らの作りだしたフィクション
（虚構）
を承知しているた
め（
10）、無差別戦争観と侵略戦争違法観の時代を分ける日本の主張に与
することはできず 一方で国際政治の関係か 係争相手国に与することもできないまま、当事国同士の解決を希望して一歩身を引いている状態にある。換言すれば、係争相手国は、フィクションとして作られた侵略戦 違法観が、戦後の国際社会 明らか 確立している事実に依拠して、さら 米国と う強大国の主張 与することによって、第二次世界大戦前にすでに成立しており、日本へ 竹 と尖閣諸島 帰属 違法行為であるため 戦後 領有権の主張と実効的支配という法的効果は無効であると論ずるのである。 、領土帰属の国際 例に鑑みて、そ
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こでは「最近の実効的支配」が判断規準にされている場合が多い―地域的慣習国際法の成立とみなす―ので、現実に実効的支配を行おうとしているのである。勿論、国際法学上は当該判断規準と「一貫した反対国の法理」との関係という興味深いテーマが見出され 、係争相手国は実務的な判断に依拠しつつ、国際法戦略に依拠しているいえよう。　
このような視点で領土問題を考察するならば、日本の有する領土問題
（竹島、尖閣、北方領土）
のすべてについ
て、
critical date （決定的期日）
が問題であるというよりも、より一層根源的な部分、すなわち適用法規範の土台と
なる観念―この場合は戦争観念―に共通性を欠い 点が、当該事態を引き起こしている主要か 根本的な原因であると考えられるのである。　
一方、日本で盛んに行われている歴史的事実の詳細な調査は、結局のところ、当該係争問題が無差別戦争観に基
礎を置くものであろうと、侵略戦争違法観に基礎を置くものであろうと、どちらにしても武力行使の結果ではなく、平和的に日本に帰属していたことを証明すると う目的と意義を有することにな
る（
11）。係争対象
（島・諸島）
が
無主地であったゆえに平和的に自国領土にしたという主張である。しかし歴史上の証明は極めて困難な ととも言えよう
（
12）。同時に戦争観念の相違という問題を前面に提示することは、後述する北方領土問題にも大きく影響
することになり 現段階では日本は、観念問題に踏み込むより 、無主地であったという主張を展開する他に、法論理的な選択肢が無いといえよう。　
この様に考えるならば、日本及び係争相手国との間には、法規範の土台となる観念についての相違があり、それ
に基づく適用法及びそれに係る解釈・運用 相違が顕在化しており、そのため、竹島問題および尖閣問題は未だ（国際）
法上の問題―法解釈上の問題―にすることが出来ないのである。
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（3）根本問題の連動性と矛盾の発生―北方領土問題に関する法論理と政治的主張―
　
このような状況下で日本が歴史上の事実に依拠して無差別戦争観に基づいた主張を行った場合、竹島問題と尖閣
問題については一定の結論を出せるかもしれない。しかし他の領土問題―北方領土問題―に重大な影響が生じると推測できる。　
北方領土問題について、日本の主張は、日本の敗戦がほぼ決定 た段階でソ連邦
（当時）
が日ソ中立条約を破
り、北方領土を不法占領したというものであ
る（
13）。そのため係争相手国
（現在のロシア）
に対して同諸島の返還を要
求している。だが、もし日本が竹島問題や尖閣問題で無差別戦争観を主張する であれば、 も同じ時代の、同じ戦争観に基づ 、適用法や解釈・運用も同じにしなけ ばならない。ということは武力行使
（戦争）
は
合法であったゆえに、そして当時の枢軸国は絶対主権観念に基づいていたために、係争相手国にも同様にそれらを認めなければならなくなる。　
ここで絶対主権観念とは、国際法学上の主権観念の一つであり、自然法的国家主権観念に対抗して創られたもの
である。両者の相違は 国家主権 念が「最高・絶対・何ものにも服さない」と う性質のものであったとしても、それでも自然法
（時代によって神の法・理性の法とも呼ばれていた）
には従わなければならないということを認
めるか否かである。ボダン、グロチウス、ヴァッテルなどの系統に属する自然法的国家主権観念はそれを認めが、一方、当該観念のイデオロギー性を見抜き 対抗観念として創られた がヘーゲル、ラーソン、イェリネクらの系統に属する絶対主権観念であって、自然法を認めない。ラーソンに至っては国際 は対外的国内法ゆえに国際法否定説に帰結 。イェリネクは、絶対主権観念に基づくと国家主権を拘束するものが無い も かわらず何故に国家は条約 拘束されるのか、という問題に対して、 「国家の自己拘束説」を提唱 こと 回答した。つまり
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国家は条約に拘束されているように見えるが、実は国家自身が当該条約を順守しようと決めているから客観的には拘束されているように見えるだけであり、国家 自己の意思で条約順守を中止ない 放棄したならば当該条約に意味がなくなる、という考え方である
（
14）。この観念に基づいて第二次世界大戦中のドイツは周辺諸国との関係を築いて
いたのである。　
明治政府下においてヨーロッパ大陸法体系を受容した日本
（当時）
は、この絶対主権観念をも受容した蓋然性が
非常に高 。そうであるならば、枢軸国の連携が、自然法的国家主権観念を担う英仏を主とする当時の支配国グループに対抗するために結成されたことも、論理的に充分に推測できる。　
そこで国家行動の基本となる主権観念を異にする国家グループ間に適用される国際法の最も根本的な原則は、相
互主義
（
reciprocity ）
であるため、第二次世界大戦時の枢軸国対連合国の関係にも相互主義が当てはまり、この点
で、現在の日本が竹島問題や尖閣問題に対し 無差別戦争観及びその対
（つい）
となる絶対主権観念を主張するの
であれば、ロシア
（当時のソ連邦）
に対しても同様の事を認めなければならない。その結果は、当時のソ連邦によ
る日ソ中立条約を一方的に失効させる行為は条約違反を構成しない―「国家 自己拘束説」に基づいても説明され得る―と云うことになり、武力を持って占領された北方領土は係争相手国の領土として認定されてしまう である。　
ここに領土問題に関する法論理上の問題が存する。日本は自然法的国家主権観念と侵略戦争違法観を認めなけれ
ば、法論理上、北方領土の返還を要求できなくなる。同時にそれは竹島や尖閣の領有権を―係争相手国が主張するように武力行使の結果、 本へ帰属した あるならば―主張でき いことにな 。 土問題には、このような法論理上の根本問題の連動性と、政治的主張
（返還要求など）
との間に矛盾が存在するのである。この点を解決しな
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ければ、日本の有する領土問題は―政治的決断で問題となっている島々の領有権の主張を放棄する以外に、あるいは係争相手国が放棄する以外に―解決できないことになる いえよう。（二）領土問題に関する二つの視点　
領土問題は学問的にみれば領有権あるいは領域主権の問題である。現段階においては当該問題は膠着状態にあ
る。しかし、長期的には領域主権観念自体が帰属から管理へと変遷しつつある傾向を見出すことができ、ある種の領土問題の建設的な解決 繋がる可能性も出てきた。その一方で、各国家の行動原理を時間観念あるいは時代観念を持って類型化すると、少なくとも東アジアにおけ の解決は容易でないこ も予想できる。（
1）領域主権観念の変遷―帰属から管理へ―
Ⅰ．従来の領域
（領土）
取得と判断規準
　
これまでの領域取得については、①原始取得
（先占、添付）
、②承継取得
（割譲、征服、併合、時効）
を領域権原と
してきた。これに疑義のある場合、その紛争を するために、第一に実効性の原則
（主権的行為の継続的発現）
、
第二に競合する主権的活動 相対的強さ、第三に黙認・エストッペル
（
estoppel ・反禁言）
、第四にウティ・ポシデ
ティス
（
uti possidetis ）
の原則
（現状承認の原則）
、第五に条約
（割譲条約・国境画定条約）
を主要な規準とし、かつ、
個別具体性を有する諸事実とこれら諸規準とを組み合わせること よって判断されてきた
（
15）。しかし どちらにして
もこれらは、係争地域の帰属先の決定、あるいは何処 国家の領域にな のか という発想に基づく 規準 方法であった。
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Ⅱ．領域主権の法的性質に関する学説　
領土主権の法的性質に関しては物権説、空間説、権限説が主に唱えられてきた。立作太郎
（タチ
　
サクタロウ）
によれば
（
16）、物権説は最も古く、土地所有権の観念が国家の領土に関する権利に準用され、領土の取得喪失について
土地所有権の取得喪失に関するローマ法の法理が自然法の名を持って国家間に有効とされ、そこから国家が領土に関して物権的 利を有すると考えられたのである。これに対して唱えられた空 説は、領土は国家の要素であり、国権の行使される地理的範囲即ち空間に他ならないとするもので、国家が領土に関して物権
（又は主権）
を有する
ことを認めない考えである。また権限説は、領域とは領土高権が国際法上の国際人格者に許与する場所的権限に関する場所的限界である、という思想に基づくものである。　
しかし立は、空間説に対しては、 ［一九二九年当時の］領土に関する種々の国際法上の現象を十分に説明するこ
とはできない 指摘 、権限説に対しては、国家 有する国権自体が国際法によって許与された権限であ という観念が現時［一九二九年］の国際団体 法律的確信に適していないと批判している。つまり、いずれの国家も国権あるい 主権が国際法に基いて初めて許与される権限であると認め こ はほとんどないということである。　
続けて立は、物権説に対するこれら二つの新説が唱えられた理由を、フリッカー
（
F
ricker ）
の説を採り上げて説
明している。というのもフリッカーがイエリネック
（
Jellinek ）
に先立って、いわゆる国家三要素説を唱えたからで
ある
（
17）。フリッカーの見解は一八六七年に著されたものであり、領土をめぐる争いを続けていたヨーロッパの現状を
土台とし、その中で物権説を検討することから始 。つまり人にとって有益な土地・財産、特に所有地を動産の総計であるとし、それ 所有者
（人）
との関係では後者
（人）
は動く［移転する］ことが無いので、代わって
前者
（土地）
が動く［移転する＝所有者の変更による移転］こととなり、これを承認すると、国家に対する領土と
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は国家の拡がりと関係することになるので、領土とは国家の拡大によって定められる国家の所有地、ということになる
（
18）。そして既に認知されてきた国民・国家権力と並んで、国家の客体としての領土が規定され
（
19）、国家三要素説の
原型になったのであるという。　
だがこの見解は、物理的な人の可動性と土地の固定性という性質の相違を中心にして国家と土地
（領土）
とを深く
結合させて、当該領域に入ったものを支配できるという考えに至り、国家と領土との関係は本質的であるゆえに
（
20）、
国家の領土の変更は国家自身 変更 なり、領土の取得喪失によって前国家と異なる新しい国家が生ずるということになる である
（
21）。このフリッカーの見解は極端であるが、しかし国家の要素として人民と政府並びに領土とする
見解は広く行われており このような見解に基づいて国家が領土に対して物権を有すること
（物権説）
を否認する
ものが少なく いと云われ いた
（
22）。その結果、先に述べた空間説、権限説が唱えられるようになったのである。
　
しかし、立自身も、この様な見解は総ての時代を通じ、総ての国にわたって国家の法規上の本質を明らかにする
ものではない、と認めて るように
（
23）、いわゆる学説ないし見解は、それぞれの時代及び社会的背景を基にして形成
されている。立も当該状況に依拠し 所説を批判的に検討しているのであ 。　
このような学説に対する評価が正当であるならば、立には否定 に評価された見解が、現代［二〇一二年］では
異なる評価を受け こと あり得る。例えば石村は権限説に対して、 「こ 思考がもつ長所として、二〇世紀以降にあって多く成立すること なった国際機構・団体 対しても、ここに国際法から付与された権限があるとすることで、国家の領土と国際組織を同位に扱うことを可能とした点 ある。むしろ国家は領土を離 て存立 、その限行使がなされるという現象が将来において展開され ろうという見通 がこの説 は展望できること なる（
24）。 」と積極的に評価している。確かに例えば宇宙開発に関して、一九六七年発効の宇宙条約が領有禁止原則
（第
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二
条（
25））
を規定したときから、宇宙物体に対して「動く領土原則」
（
the floating territorial principle ）
の適用を主張す
る見解
（
26）や、より固定的な宇宙ステーション 関する管轄権への問題を提起する見解
（
27）、さらに月面という天体上の基
地及びその管轄範囲の問題など、国際法の分野では領土自体の意味ないし位置づけに対する検討の必要性が提起され続けている。特に宇宙空間に関しては、民法上の財産権の概念を援用する無主物説と共有物説、また行政法上の公物性の概念を援用する説などが唱えられており
（
28）、これも科学技術の発達と時代の変化及び関係分野の特殊性に基
づいて発生した見解といえよう。しかし後述するように、領土
（領域）
主権との関連でいえば、宇宙空間における
研究は一種の先取り的な意味をもつも と考 。Ⅲ．領域主権の法的性質に関す 今日的傾向―社会変化と領域管理原則―　
領土
（領域）
主権もそれに関する諸学説も、社会の現状認識が大きく影響している。国際社会に関する認識につ
いては、第二次世界大戦後に様々な理論が国際関係論で提示され始めた。現実主義から 勢力均衡論・覇権安定論・覇権循環論・ポスト覇権システム どであり、理想主義からは国際統合理論
（新機能主義理論・相互作用主義理
論）
・新制度主義理論
（相互依存論・国際レジーム論）
、また構造主義からは従属理論・構造的暴力論・世界システム
論などが順次提唱されて来た。そこでは「自由主義者はしばしば 権が縮小 退し いくことが、善であり進歩であるかのように論じ、現実主義者は れを否定する議論を展開して対立してきた
（
29）。 」のである。
　
特に戦後の国際社会では侵略戦争違法観
（
30）とそれを担保する民主主義あるいは人権保障を大きな土台として、国際
制度ないし法が形成されてきたが 「領土の不変更
（憲章の「領土保全」 ）
の実現は、事実上の武力不行使の一つの
帰結といってもよい。 ［中略］ 『無主』の 土はなくなったし、 ［中略］この結果、主権のもつ意味は二〇世紀前半
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と較べ大きく変容した。 ［中略］今や国内主権は国際法上の管轄権に、対外主権も少なくとも先進国間では事実上各種の外交権という性格が著しく強くなったのである
（
31）」 。そして、 「主権についての誤解は管轄権の国際化と国家の
役割の縮小の混同から生じている。 ［中略］それは国家が一国単位で するのが難しくなった分野に国家の同意によって世界的、地域的な国際組織などのいっそう普遍的、実効的な管轄能力を取り込み、自らの管轄を補完しつつ拡大していると見る きであろう
（
32）」という認識も可能である。
　
つまり国際関係論の理論を用いると、ポスト覇権システムにおける覇権国グループが世界システム論における中
心国グループと重なりつつ戦後の様々 制度を用いて国家間関係を固定化あるいは安定化させ、同時に国家が単独で対処できない事項が増大してきたため、国家自らの意思で関連する国際制度を設けて、不足部分を相互 補完させていると考えられることにな 。もちろんこの様な現状を国際協力あるいは統合と評価することも可能であるが、この点は研究者ごとに異なるといえよう。　
どちらにしても特に冷戦後の 社会は経済分野、科学技術の発展に伴うその他の分野でも一 だけでは対処し
難い事項 生じ 。とりわけ近年では領域管理原則
（国家は、他国の法益を侵害する結果を導く領域の使用および
使用の許可の権利をもたない）
が、裁判実践および環境保護の分野で繰り返し確認されてい
る（
33）という認識および見解
が拡大して る。この「領域使用の管理責任」概念は、領域主権の本質を解明したパルマス島事件
（常設仲裁裁判
所一九二八年四月四日）
においてその端緒が示された。当該事件の仲裁人であるフーバー
（
M
ax H
uber ）
は、最初に
主権と領域に関する一般所見が必要 ある
し（
34）、その中で次の様に述べた。 「国家間関係における主権は独立を意
味する。地球の一部分に関する独立は、その範囲内で、他のいか 国家をも排除し、国家 機能を行使 権利であ
る（
35）」 。そして「領域主権は、一般的に、国際法によって認定されたいわゆる自然境界によって又は外部に向
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かった誰もが認めた限定のしるしによって、あるいは関係近隣諸国間で有効な法的取決によって、もしくは確定した国境を超えない諸国家の認定行為によって、空間的に限定され且つ認定された状態
（
situation ）
であ
る（
36）」 。このこ
とを前提として、領域主権は、 「国家がはっきりと諸行為を行うことのできる排他的権利を含む。この権利には、原則 して次のような義務が含まれる。すなわち、他国領域における自国民 ための各国の有する請求権とともに、自国領域内におい 他国の権利、とりわけ平時及び戦時における保全と不可侵の権利を保護 義務」であるとい
う（
37）。この義務の考え方がコルフ海峡事件
（国際司法裁判所本案一九四九年四月九日）
に受け継がれ、特に環境保
護に関する右記の「領域使用の管理責任」概念を生み出したといわれてい
（
38）。
　
この領域管理原則のわが国における理解については、概ね二つの潮流に分けることができよう。その端緒になっ
たと考えられるのは国際行政法の研究であろう。そこでここでは社会状況の変化と合わせつつ具体的な現象
（例え
ば多くの国際行政組織及びその活動）
と、それを整合的に説明しようとする諸学説
（概念を含む）
を歴史を追って順
次示し、いわゆる超国家的な 機能設定と各国の国内行政機能 対外的発動という二つの異なる認識あるいは学説を概観することで、各研究者 社会認識や傾向の相違によってそれぞれの見解が提示されて るこ を明らかにできるものと考えられる。　
その中で山本草二は、 「一六世紀いらい、個人の追求する生活利益が、国家利益と原理的に同一のものとされ、
国際関係の面 も国家 次元に編入・吸収されて、 国家を通じてその利益の実現がはかられてきた
（
D
urchstaatlichung ）
体制が、一九世紀から崩れた」ので「国家と市民社会 相互浸透現象 、近代 家の領域的な統治主権を修正する機能主義的な原理が登場してくる時期」になった
う（
39）。つまり、 「市民社会の利益が、国家だけではなく国際的
な産業社会を通じて制度的に実現され保護され 現実の必要性が出てき から る
（
40）」 。これに対処するため、 「国
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家相互間でも、科学技術文明の各分野で国際的な行政機構を創設し、それを通じて行政の調整・標準化を図るようになったのであ」り、 「窮極的には、近代国家の領域主権に基づく法秩序
（地的管轄権配分の原則に基く領域権能の法
理）
を多少とも克服し、新たに科学技術文明の即物的な基準を単位にした
（機能主義の原則に立った）
国際社会を制
度的なものとして再構成せざるを得ないであろ
う（
41）。 」という。さらに国際的公共事務
（
service public international ）
の
問題を論じる際に人間 生活や国内社会の発展過程において、国家と国際社会の構成要素も変わらざるを得ないと認識し、次のよう 指摘している。第一に領域的要素に代わった地域的要素については、 「一九世紀における欧米諸国の国民経済とこれを結ぶ世界経済は 領域の分割取得・拡張の基礎の上に発展したが 今日［一九六九年時点］ではもはやそれは不可能であって、地域的に密接 結合し限定された分野で経済の拡大発展が行なわれるだけであ」り、このようにして「地域的 結合と統合 国家 支配権または私的所有権 基盤であった領域の意義 変え、今日［一九六九年時点］ 行政国家の任務を実現す ため 機能的な基盤として、領域をみなすようになってい
る（
42）」 。この指摘は特に新しいものではなく、既にケルゼンが
A
llgem
aine Staatslehre （
1925 ）
において、国家の領
域とその地域的な組織化をもって 「国家または組織 機関のための、抽象的な権能の範囲」 、 「 家法及び超国家法の法規範 範囲」という新しい空間理論を立てていた も指摘している
（
43）。また第二に、専門職能的要素につい
て、 「伝統的に国家の権力作用の対象であった領域が、専門職能に基づく事項別に再区分されて国際的に統合し、複数の専門的行政的法秩序の構成単位に変わるのである
（たとえば、経済的自由化の原則が実現される場として、国際
的に経済地域が形成され
る（
44））」という。そして第三に、時間的要素について、 「一定の行政目的を国際的に設定し実
現するための『過程』という側面が、重視される なる
（
45）」のである。このような事態は「国家の伝統的な管轄
権の基盤であった空間的時間的な要素を超克し転換させるも 以上、主権概念の側からす 激しい抵抗 直
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面せざるをえな
い（
46）」とも指摘している。このような見解は、 「二国間の対抗関係では実現できない国際公益が設定
されるとともに、国際公益を実現する国際公共事務を実施するにあたり、伝統的国家の管轄権のストレートな適用が制限ないしは排除される。ここに、地的管轄権配分の原則に基づく領域権能の法理としての、領域主権の修正・克服をみることができ
る（
47）。 」と評されている。特に国際環境法の分野でも「領域性をまとわない新たな国際共通利
益
（海洋環境・共有資源・地球環境など）
を国際法益として設定し、その実現のための権限として、領域主権を『機
能化』することである。そこでは 領域は、共通利益を実現するために、一定程度に国際的に 一された立法や措置が実施され 空間とな
る（
48）」 。これは「領域主権を、国際法益の実現のために、その行使を国際法により規律され
る機能的権限へと変更することにおいて、実現されているのである
（
49）。 」とまとめられている。
　
この見解に対して、 「領域を基準として、国際法が国家の基本的権利と基本的義務を決定し、国家の権利相互の
関係を規律する根本原理の展開」が領域管理原則の発展であるとし、領域主権の「相対化」を主張する見
解（
50）もあ
る。ここにいう「相対化」については、 「国際法が領域主権をすべて国家に付与しているがゆえ 、同時 、国際法は領域主権相互の対立 現実化した場合の、調整の法理 生み出さなければならない。つまりこの調整は、主権原理がむしろ『内在的』に要請するものであ
り（
51）」 、そこに「相対化」の意味もあるという。そして領域管理原
則とは「対等な権利の調整 法理である
（
52）」とする。
　
これらのほかには、領域主権に限らず国際社会においては主権が一般的に制限される傾向にあることを指摘する
者もいる。例えばＢ・コンフォルティは、実際に締結されてい 多く 条約 例に し 特 人権保護関係
（拷問
禁止条約など）
を例示しながら、その中の国家に対する義務規定などによって国家主権の具体的発現に対する制限
あるいは規制が行われてい
る（
53）、という。またノッテボーム事件判決
（国際司法裁判所一九五五年六月四日）
を採り上
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げ、従来、国家主権の問題とされてきた国籍付与に関しても、その効力は国内法の段階においてはともかく国際法の段階においてはいわゆる真正結合無しに国籍の を国際的に正当化できると考えることはできない
（
54）、といい、
少なくとも国際的な場面における主権の規制という現状及び事実を指摘している。この見解は、国家を超えた超国家的傾向という理解ではなく、国家主権の存在と発現の自由を前提にして 国内法制度 整合性を念頭におきつつ条約を作成し、加入するという現実も含まれていることから、第二次大戦後の 際 社会の大枠あるい 示唆された方向性の中で、主権間の調整を当該方向性に合わせながら実行している状況であるとも理解することができよう（
55）。
　
ところで、これら見解の相違は何処から来るのであろうか。執筆者のすべての文献を精査したわけではないが、
それぞれの根拠の相違が見解の違 に現れているように考えら る。すなわち前者
（山本）
は、国際社会で実際に
生起している様々な国際
（行政）
機関とその背景たる状況に基づいて、実態的に導き出した認識に基づいて主張・
展開されており、国家を超えるという考え方 つながり易いと考えられる。それに対して後者
（対等な権利の調整
の法理）
は、主として国際裁判の分析に依拠している。法律学としては判例を扱うのは常であり、その意味では全
く問題はないが、未だ十分に組織化されて ない―ゆえ 国際行政法の研究も行われているのだが―国際社会における裁判は、紛争当事国の利害 調整という民事法的な傾向を色濃く残してい 場合が多く、そ ような裁判例基づいて領域管理原則を研究するならば、 家を超えるという性質よりも紛争当事国それぞ の領域主権 調整という性質が見出される蓋然性が高くな 。また最後の見解は、前二者 も共通している 際法社会 大枠を り直接的に反映した認識に基づいて表されたものと考えること できる。このような視点でこれらの見解を理解するならば、それぞれは対立するものではなく、共通 理解に基づきながら 領域主権あ 領域管理原則 一側面を
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それぞれ表しているものと考えることができよう。（
2）国際関係論における認識―時間という視点―
　
組織化された社会のほとんどの法制度は時間制度である
（
56）。年齢計算、定年の設定や労働時間、授業時間等々、法
制度の相当の部分が時間の制度になっているあるいは時間を基礎にして成立しているということである。その時間制度は、いわゆる直線的 制度であり、それゆえに過去・現在・未来、先進・途上、進化・発展 いった観念および表現が使用されている。ということは、本稿で取り上げた領域主権観念および学説も 時間経過による変化であり、地域別・分野別・項目別に領域主権観念が相違す と云う指摘もそれぞれの分野の実質的な時間経過
（発展
段階ともいい得る）
の相違を云い表している。
　
それと同時に、各分野別に異なっている時間経過が、現在という同一の時間帯に併存している。この併存状態
は、それぞれの分野における国家の行動を基礎づける原理な し原則の相違を確定する。しか 、異なる時間的性格を帯びた原理・原則が現在という同一の時間帯 併存している限りは、当該原理・原則も現在の枠組み 中で存在および行使が許さ るのであり、当該枠組みから逸脱すれば、通常は国際法違反行為
（国際不法行為・国際違法行
為）
と認定されることになる。というのも中央集権化されていない国際社会では、多くの正義が併存しているた
め、国際紛争とはいわば正義対正義の衝突 性格を有しており
（大抵が共通の事実に対する評価の相違―つまり
規準たる法規範の相違―である場合が多い）
、どちらの正義がその時間帯および地域あるいは項目における国際社会共
通の正義に近いかという規準で判断 こと なるからである。当該時間帯が同じで 原理・原則もほぼ共通化し、正義の共通性の程度が高いところでは、紛争 平和的解決 なかでも裁判によ 解決の成功率が高くな と考
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えられる。　
領域主権の問題に関して、このような法的な視点とは別のとらえ方が、国際関係論ないし国際
（関係）
学にあ
る。例えば田中明彦『新しい「中
世（
57）」 』では、この異なる時間帯の併存という発想及び認識とほぼ同様のことを別
の表現で表している。それは、第一圏域・第二圏域・第三圏域という分類および「近代」と「新しい中世」のきしみ、という指摘であろう の中で特に東アジアに関しては、 「第一圏域に属する日本は、一方で『新しい中世』的国際関係に身をおきながら、他方で未だ 『近代』的な要素をぎらぎらと輝かせている国々と対峙しなければならな
い（
58）。 」と指摘されている。なお同書の執筆時と現在
（二〇一二年）
では、国際関係に変化が生じている点にも注
意しなければならな だろう
（
59）。
　
このような思考に基づけば、 「ヨーロッパ地域のみならず他の地域と比較しても、とくに、極東地域は、経済的
な相互依存が著しく緊密化しているにもかかわらず、紛争処理システムの適用環境に大きな格差がある うに思える（
60）。 」という状況の東アジア地域に発生している諸問題
（領土帰属問題を含む）
も、紛争当事国のそれぞれが依拠し
てい 時間的性格を帯びた原理・原則を解明し、それを現在という時間枠の中で許容される方法で処理することが必要であ 。
三
　
結論―まとめと課題―
　
以上述べてきたように、日本の有する領土問題は、単に事実関係のみを提示しても解決には結びつかない。係争
国間に適用法及びその土台となる観念の相違が存在するからであり、日本にとってもそれぞれの領土問題が法論理的に関連してしまうからである。それを承知の上で、各問題に於 て関係諸事実が有する意味を明確に理解して調
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注（
1）　
一つの問題が時代の変遷を経て異なる意味を有する問題として継続している例として、海洋漁業資源が従来の経済的資源とい
う観点からの保護だけでなく、当該資源自体が他の生態系とともに環境問題化していること、そして国連海洋法条約のみならず、
査・提示するのであれば、それなりの意義を有するであろう。　
そして、国際法学の視点からは領域主権観念が帰属から管理に変遷しつつあること、また実際に日韓の間でいわ
ゆる北部協定と南部協定が締結されて
（ともに一九七八年発効）
、南部協定に於いて大陸棚に関する共同開発区域
（ＪＤＺ／
Joint D
evelopm
ent Z
one ）
が設けられているという現実を考えれば、領域主権の管理原則への変更も現実
味を帯びてくるだろう。　
しかし国際関係論の視点の一つをとれば、日韓での共同化が可能になったのは、日本が第一圏域で、韓国は第二
圏域でありながらも第一圏域にも架かっている位置にある国家同士であることが理由となる。だが日中間では、中国は明らかに第二圏域に属しており、そこでは未だ武力の行使が国際関係の重要且つ現実的 選択肢の一つとして挙げられる故に、異 る圏域間で共通する紛争解決方法を見つけ出すのは、非常に困難であると言わざるを得ない。　
これらの諸要素が絡み合いつつ領域
（領土）
問題が存在していることが、日本の有する当該問題を解決に導くこ
とが出来ない理由と考え れるのであり、国際法、国際関係論及びその他 研究を総合しなければ、解決の方向性を見出すことが出来ず、それが今後 課題であ と思料できる。
以上
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その他の条約等によって環境問題化した漁業資源の「環境保護」が、複数の制度によって実施されていることなどが挙げられよう。 （都留康子「海洋漁業資源ガバナンス現状と課題―重層化する制度の協働の模索―」 『世界法年報』第二十七号、二〇〇八年、所収） 。
（
2）　
調査及び立法考査局（塚本孝） 「北方領土問題の経緯【第四版】 」国立国会図書館
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R
 697 『調査と情報』
第六九七号（二〇一一年二月三日）二頁、六～七頁参照。落合忠士『北方領土―その歴史的事実と政治的背景―』 （鷹書房、一九七一年）参照。太壽堂鼎『領土帰属の国際法』 （東信堂、一九九八年）一九〇～一九七頁参照。
（
3）　
調査及び立法考 局（塚本孝） 「竹島領有権問題の経緯【第三版】 」国立国会図書館
ISSU
E
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R
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F
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U
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B
E
R
 701 『調査と情
報』第七〇一号（二〇一一年二月二十二日）二頁参照。太壽堂、前掲書、一二五～一五六頁、一九七～二〇〇頁参照。
（
4）　
調査及び立法考査局、前掲論文（塚本 、二頁。それによると、当時 朝鮮も鎖国であったという。
（
5）　
同論文、六頁参照。
（
6）　
同論文、七頁参照。同論文（九頁）によれば、対日平和条約作成過程で韓国政府から要求された修正案に対して、米国のラス
ク国務長官補佐は国務長官に代わり、 「合衆国政府は…［中略］…ドク島または竹島ないしリアンクール岩として知られる島に関しては、この通常無人である岩島は、我々の情報によれば朝鮮の一部として取り扱われたことが決してなく、一九〇五年ころから日本の島根県隠岐支庁の管轄下にある。この島は、かつて朝鮮によって領土主張がなされたとは思われない。 」といい 当該修正要求を拒否したのである。
（
7）　
外交防衛課（濱川今日子） 「尖閣諸島の領有をめぐる論点―日中両国の見解を中心に―」国立国会図書館
ISSU
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F
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R
 565 『調査と情報』第五六五号（二〇〇七年二月二十八日）五頁参照。外務省情報文化局『尖閣諸島について』 （一九七二
年）および緑間栄『尖閣列島』 （ひるぎ社、一九九三年）などを参照。太壽堂、前掲書、 〇〇～二〇六 参照。
（
8）　
本稿は、拙稿「領土問題の根底にあるもの―日本の領土問題はなぜ解決 至らないのか―」東洋大学通信教育部『東洋通信』
第四十九巻第二号（二〇一二年五月）三十三～四十八頁に加筆修正したも であることを付記する。
（
9）　
大沼保昭『戦争責任論序説―「平和に対する罪」 形成過程におけるイデオロギー性と拘束性―』 （東大出版会、一九七五年）
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八～三一五頁。このときの様子を同書は次のように記述している。 「米国は、国際軍事裁判所条例［東京裁判条例］の犯罪定義規定に侵略戦争の開始、遂行を含めるよう強く主張し、さらに侵略の定義をも規定するよう主張したが、これは、米国代表ジャクソンが率直に認めたように 侵略戦争を犯罪として規定することが、自国民に対する米国政府の立場上必要であるという 内政治上の要請に基づくものであった。つまり、米国政府は、一貫 て国民 戦争の違法性を説き続け、政策の基礎をその点に求めてきた。ここで侵略戦争を犯罪と規定しない条例を受け入れるなら 従来の米国政府 立場が誤りであったことを国民に対して認めることになる。米国政府にとってそれは決定的な打撃故、条例には如何なる犠牲を払っても―それが受け入れられなければ、たとえ条例が不成立に終わっても―侵略戦争が犯罪であること 規定しなければ ない。ロンドン会議で侵略戦争違法観 強硬 主張した米国政府の 場はこのようなものであった。米国政府にとって 侵略戦争違法観が、それ自身価値あるものとして考えらているのでなく、他 現実的な利益―ここ は、米国政府の従来からの立場を条例に表現することによって、 ［米 ］国民に右立場の正当性を事後的に証明し、国民の政府に対する信頼感を確保す ―に仕え 道具概念 して用 られてい ことは明らかである」 。それゆえに、 「ジャクソ とって、 の開始は犯罪であり 如何 る政治的・経済的事情もこれを正当化できないという命題が否認されることは、従来の米 政府の そし 自身の立脚点 全面的否認を意味 ものであった。ジャクソンは次のように考えたのであ 。
　　
『右の命題が条例に規定されないなら、米国政府は、そして自分は、国民に対して虚偽の主張ないし誤った主張をしてきたことになる。しかし、国際軍事裁判所［東京裁判］は、自己を含む米国政府 政策が正しかったこ を証明す ため こそ設立さ るのであって、それが虚偽であった、あるいは間違っていたと告白するた に設立されるのではない。も 後者 結果がもたらされるのであれば、国際軍事裁判所などは設立 ないほうがましである。 』
　　
ジャクソンは、右の考えを英仏ソ三国代表に率直に表明し、侵略戦争違法観が犯罪定義規定の中に受け入れられぬ場合は、国際
軍事裁判所 不成立も辞せず、 強い態度を示 。米国 参加 国際軍事裁判所が著しくそ 光彩を減ずること 熟知いた他の三国代表は、右のジャクソンの恫喝を前に不承不承、 の主張を認めた。かくして、条例には侵略戦争の開始、遂行が犯罪として定義され、今日の『平和に対する罪』の一内容となったのである」 （同書、三六三～三七八頁） 。こ 戦争観念 東京裁
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判との関係については、拙著『戦後日本の課題と検討』 （虹有社、二〇〇九年）一～二十八頁参照のこと。
（
10）　
例えば侵略戦争違法観は第二次世界大戦前にすでに成立していたとする根拠を次のように言うが、それに対する反論がある。
すなわち、例えば、一九〇七年の第二回ハーグ平和会議で「契約上の債権回収のためにする兵力使用制限に関する条約」 （ポーター条約・ラテン・アメリカ諸国が提唱）で、私人と 契約履行のために本国が武力を用いて介入することを排除することを規定し、一九一三年～一九一四年の「ブライアン条約」 （アメリカ諸国間 二国間条約）では、一定の紛争を常設委員会に付託する義務を定め、委員会報告終了まで兵力の使用を禁止することを規定した。また国際連盟規 第十二条第一項は連盟理事会 よる審査、同第二項は三ヶ月の冷却期間内で 戦争の禁止、第十三条第四項は判決に服する国に対する戦争の禁止、第十五条第六項は勧告服従国に対する戦争の禁止を定めていた。 二三 「相互援助条約案」では 侵略戦争は国際犯罪である」と明言し、一九二四年の「国際紛争平和的処理議定書」 （ジュネーブ議定書）では、国際連盟 議に基づく以外の戦争 禁止、一九二八年の「不戦条約」 （パリ条約またはブリアン・ケロッグ条約）第一条は「国家の政策の手段としての戦争の放棄」 、第二条は「紛争の平和的解決」を定めていた。一九三二年の「ス ィムソン・ドクトリン」は不 約違反のあらゆる事態・ ・協定の不承認を主張し、一九三三年の「ラテン・アメリカ不戦条約」 （中南米諸国間で締結）では侵略戦争を非難していた。
　　
しかし、このような主張に対して次のような問題点を指摘することができる。すなわち、一見するとあたかも戦争の違法化が国
際慣習または慣習法として成立していたかのようであるが そ 根拠となっ いる条約等を個別かつ詳細に調べると、どれも法的な意味での慣習または慣習法の 要因 はなり得ない、ということ ある。
　　
例えば、一九〇七年の「ポーター条約」は、国家対国家における武力行使ではなく、私人の契約の履行に国家が武力を用いて介
入することを阻止しようとするもので、従来の無差別戦争観におけ 国家の対外政策とし の武力行使とは異なる対象を念頭に置いているので、これをもって戦争の禁止が全世界に認められたというには、無理がある。また「ブライアン条約」は、委員会報告までの兵力使用の禁止を定めているだけであり その後 兵力使用につ て 認めているこ から、一定期間の 争のモラトリアムにはなっ も、兵力使用の完全な違法化を定めているわけではない。 「国際連盟規約」においても、戦争を当事国の何ら の戦意表明 よって成立 法状態と捉え、単に手続上 問題として取り上げているに過ぎなかった。 「相互援助条約案」 は、侵略
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戦争を国際犯罪としながらも、侵略そのものの定義が定められておらず、勧告や判決を受諾しなかった国に対して行われる戦争は侵略 とみなされない（条約案第一条）としたため、戦争制限にとっては無力であり、また結局は案のままで実定法化しなかった（成立しなかった） 。 「国際紛争平和的処理議定書」も同様に成立しなかった。 「不戦条約」についても、その規 内容が限定的であったため、実際には戦争の禁止にとって多くの抜け道が用意されていた。 「スティムソン・ドクトリン」については、厳密に言えばアメリカ合衆国 いう一国 ドクトリンに過ぎず、これ 全世界の国々を拘束するとはいえない。 「ラテン・アメリカ不戦条約」も実質は不戦条約と同様である。
　　
これらのほかに、戦争違法化アメリカ委員会設立（一九二一年）や一九二五年の軍縮会議開催要請決議（連盟総会の決議の一つ
で、侵略戦争を国際犯罪とみなすべきことを宣言した） 、一九二七年 侵略戦争に関する宣言決議（連盟総会決議で、侵略戦争の禁止を謳った） 、一九二八年の第六回米州 会議決議 侵略戦争を人類に対する犯罪とし、すべ の侵略戦争の禁止を宣言）などを示す論者もいるが、戦争違法化アメリカ委員会とは、ソルモン・レーヴィンソンによって組織さ た米国の民間団体であり、そのような民間団体の設立が慣習国際法形成の要因 るとは言い得ない。また三つの決議は そ が決議であるゆえに法的拘束力を有するものではない。
　　
以上のように詳細に見てゆくと、国際法社会全体を拘束する条約としては未成立なもの、法的拘束力のないもの、いわゆる「ザ
ル法」であるも 、定義の不十分なもの 一国だけのドクトリンや民間団体の設立 った普遍性 ないもの、このようなものばかりであることが歴然としている。当時の多くの人々の中に、 （武力行使）を制限しようとする考えや気持ち あったこ は窺い知ることが き 。しか 、慣習国際法 成立要件に照らすと 一般的慣 の実体が伴っていなかった、 なわ 表面上は戦争違法化の一般的慣行があった に見えるが、実際は当該 が実行されていた 難い状況にあ といえ う。また戦争違法化の萌芽は った 、 れが法的確信にまで昇華されてい も断言で な であろう。したが て法理論から えば戦前成立説の主張す 根拠をもって戦争の違法化が慣習国際法とし 戦前に既に成立し えな こと な 。
　　
これらの米国の主張に関しては、大沼、前掲書に依拠したほかに 防衛庁編集協力『セキュリタリアン』一〇月号（ 〇〇一
年）の「国際法の歴史と未来」 （大沼保昭）および、シエルドン・グリユック『 争犯罪の法理』横田喜三郎訳（逍遥書院、
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一九四八年）を参照した。この原書名は、
Sheldon G
lueck, T
he N
uernberg T
rial and A
ggressive W
ar
であり、 「この書物は、連合
国最高司令部によって、とくに翻訳を許された最初の一〇〇冊のうちの一冊である。 」 （訳者「はしがき」より） 。その内容は、まさに米国の代弁である。
　　
勿論、このような米国の考えとは別に、侵略戦争違法観は、第一次世界大戦と第二次世界大戦の戦間期においてユス・コーゲン
スとして確立していたとする見解もある。つまり、連合国の戦後処理を連合国（＝国連）という国際組織の平和回復と再建のための法的機能としてとらえるかぎり、 「平和に対する罪」の観念は 間期と第二次世界大戦の戦争期間中を通じて明確に確立していたと見るほかないのであり、 「平和に対する罪」は、ニュールンベルク国際軍事裁判所や極東国際軍事裁判所の設置によって始めて創設された観念であり、 たがって遡及性 たせない限 処罰権を行使し得ない犯罪類型だとは決していえないのである、というのである。さらに、後述する米国の中立法規違反に関しても、第二次世界大戦が連合国の武力行使 集団的正当化（
collective 
legitim
ization ）の法理が作用する戦争であったとする学説は既に定着しているとし、第二次世界大戦中の英国に対する米国の武器
貸与協定（
T
he L
end-L
ease A
greem
ent ）の締結とその履行は、一九二八年の不戦条約を法的根拠とし、 「侵略」に対抗する国際
社会の正当手段とされ、したがって「第二次大戦は
ʻcollective defense and sanctionʼ の行動であった」と述べるラックス（
M
.
L
achs ）の見解を引いている主張もある。広瀬善男『戦後日本の再構築』 （信山社、二〇〇六年）一九四～一九九頁、二〇六頁参
照。
（
11）　
最近のものとしては、次の研究がある。永石啓高「戦前における尖閣諸島の法的地位」苫小牧駒澤大学『苫小牧駒澤大学紀
要』第二十四号（二〇一一年十二月）五十三～八十六頁。
（
12）　
Seokw
oo L
ee, “T
erritorial D
isputes am
ong Japan, C
hina and T
aiw
an C
oncerning the Senkaku Islands, ” B
oundary and T
erri-
tory B
riefing, vol. 3 N
o. 7, （
U
niversity of D
urham
, 2002 ）においても、例えば尖閣問題に関して次のようにまとめられている。尖
閣諸島に対する領有権問題を解決するキーポイントは
critical date
の確定である。つまり中国側が主張するように、日本が当該諸
島を日本領 編入した一八九五年一月とするのか、あるいは日本側が主張するように 日本が中国（台北 北京）両政府の公式態度を知った一九七一年なのか、ということであ 。台北 北京の双方とも として歴史的証拠に依拠しており、その立証性は疑い
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なく高いであろう。他方で日本は尖閣問題と直接関係する、最も近々の国家権力行使行為を前提としている。これまでの検討から、日本側が領土問題に対してより強い主張を有していると思われる。換言すれば、本件の
critical date
は、日本が主張するよう
に一九七一年であるべきである。このことは、本件に関する歴史上の証拠は、単なる歴史としてそれ自体が価値を有するのでなく、領域の取得及び喪失に関する国際法 枠内で評価されなければならないからである（
Ibid., p.30. ） 。ここにいう
critical date
と
は、
L
auterpacht
によれば「領土問題が具体的に具現化したと考えられる日（
date ） 」であることから（
Ibid., p.10. ） 、尖閣問題に
ついては油田の存在が見込まれたことに関連 一九七一年が当該日に当 考えられることになるという。しかし、これ 国際法の枠内で検討することについては、今日的な困難性が付随するのであり、軽々に領有権の帰属について断じることができないのである。
（
13）　
落合忠士『北方領土―その歴史的事実と政治的背景―』 （鷹書房、一九七一年）六十二～六十五頁参照。
（
14）　
田畑茂二郎『現代国際法の課題』 （東信堂、一九九一年）三～三十九頁。
C
f., Ige F
. D
ekker and W
outer G
. W
erner ed., G
overnence 
and International L
egal T
heory, （
M
artinus N
ijhoff, 2004 ）, pp.125-155.
（
15）　
Ian B
row
nlie, P
rinciples of P
ublic International L
aw
, 5
th ed., （
O
xford, 2002 ）, pp.125-167.
（
16）　
立作太郎「國際法上の國家の觀念と國家の領土」 『国際法外交雑誌』第二十八巻第三号（一九二九年）一～二十二頁（以下、
同じ） 。
（
17）　
石村修「憲法における領土」新潟大学『法政理論』第三十九巻第四号（二〇〇七年）一七三～一七四頁。
（
18）　
同論文、一七四頁。
（
19）　
同論文、同頁。
（
20）　
同論文、一七五 フリッカーの見解について、立は批判的に紹介・検討している。立、前掲論文（注
16） 、三～十八頁。
（
21）　
立、 四頁。
（
22）　
同論文 頁。
（
23）　
同論文、五頁。
東洋法学　第56巻第 2号（2013年 1 月）
109
（24）　
石村、前掲論文（注
17） 、二十五頁。
（
25）　
R
iccardo L
uzzatto e F
austo P
ocar, C
odice di D
iritto Internazionale P
ubblico, （
G
.G
iappichelli E
ditore, T
orino, 2006 ）, p.278.
（
26）　
A
ndrew
 J.Y
oung, L
aw
 and P
olicy in the Space Stationsʼ E
ra, （
N
ijhoff, 1989 ）, p.153.
（
27）　
B
in C
heng, Studies in International Space L
aw
, （
O
xford, 1997 ）, pp.472-474.
（
28）　
龍澤邦彦『宇宙法システム―宇宙開発のための法制度―』 （丸善プラネット、二〇〇〇年）二〇～二十五頁。
（
29）　
納家政嗣「二〇世紀における国家主権の変容」国際法学会編『国際社会の法と政治』日本と国際法の一〇〇年第一巻（三省
堂、二〇〇一年）三十六頁。
（
30）　
大沼、前掲書（注
9） 、三六三～三七八頁参照。
（
31）　
納家、前掲論文（注
29） 、五十二頁。
（
32）　
同書、六〇頁。
（
33）　
兼原敦子「領域使用の管理責任原則における領域主権の相対化」村瀬信也・奥脇直也編集代表『国家管轄権―国際法と国内法
―』山本草二先生古希記念（勁草書房、一九九八年）一七九頁。
（
34）　
T
he Island of P
alm
as C
ase （
or M
iangas ）, U
nited States of A
m
erica v. T
he N
etherlands, P
erm
anent C
ourt of A
rbitration, T
he 
H
ague, 4 A
pril 1928, <
http://w
w
w
.pca-cpa.org/show
page.asp?pag_id=
1029>
, <
Island%
20of %
20P
alm
as%
20aw
rd%
20only%
20+
%
20
T
O
C
 ［
1 ］.pdf>
, （
6 June 2011, 15:24, T
okyo ）, p.4.
（
35）　
Ibid., p.8.
（
36）　
Ibid.
（
37）　
Ibid., p.9.
（
38）　
C
f., T
he C
orfu C
hannel C
ase, the U
nited K
ingdom
 v. A
lbania, 9 A
pril 1949, IC
J R
eport 1949, pp.1-20. 松井芳郎編『判例国際
法〔第二版〕 』 （東信堂、二〇〇六年）一二九頁参照。
（
39）　
山本草二「国際行政法の存立基盤」 『国際法外交雑誌』第六十七巻第五号（一九六九年）十五～十六頁。
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（40）　
同論文、二十六頁。
（
41）　
同論文、同頁。
（
42）　
同論文、四十二
（
43）　
同論文、四十三頁の注三。ハンス・ケルゼン『一般国家学』 （改版第九刷）清宮四郎訳（岩波書店、二〇〇四年）二二八～
二四六頁参照。特に「地域団体」に関しては二三八～二四〇頁。この文章の中には、今日のグローバル法にも関係する内容が含まれており、示唆的であるともいえよう。また特に注目され得るのは、本書では随所 「時間」が取り上げられている点である。そこでは、 「国家の要素中に、もとより空間は採用するが、時間は、空間と同等に要素に属するであろうにもかかわらず…［中略］…国家と時間との関係にはなんらの原理的研究もなされないということである。 」 （同書、二四六～二四七頁）等々、重要な指摘がなされている。
（
44）　
山本、前掲論文（注
39） 、四十三頁。
（
45）　
同論文、同頁。
（
46）　
同論文、同頁。
（
47）　
兼原、前掲 （注
33） 、一八一頁。
（
48）　
同論文、一八二頁。
（
49）　
同論文、同頁。
（
50）　
同論文、 頁。
（
51）　
同論文、二〇一 の注
8。
（
52）　
同論文、一八〇頁。
（
53）　
B
enedetto C
onforti, D
iritto internazionale 7th ed., （
E
ditoriale Scientifica, 2006 ）, pp.183-188.
（
54）　
Ibid., p.185.
（
55）　
第二次大戦後の大枠と方向性とは いわゆる侵略戦争違法観（戦争の違法化）と民主主義（そ 基準としての人権保障）であ
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ると考えられる（大沼、前掲書（注９） 、参照） 。
（
56）　
法制度と時間制度に関する我が国における文献としては、以下を参照。千葉正士『法と時間』 （信山社、二〇〇三年） 、ゲルハ
ルト・ドールン・ファン・ロッスム『時間の歴史―近代の時間秩序の誕生―』藤田幸一郎・篠原敏昭・岩波敦子訳（大月書店、一九九九年） 。
（
57）　
田中明彦『新しい「中世」 』 （日本経済新聞社、一九九六年） 。
（
58）　
同書、二五四頁。
（
59）　
ヘドリー・ブル『国際社会論―アナーキカル・ソサイエティ―』臼杵英一訳（岩波書店、二〇〇〇年）では、近代社会と伝統
社会と未開社会という表現を同時代の状態として使用していることにも いわゆる発展段階の時間的差という発想を伺い知ることが出来よう（例えば、同書、四十七～四十八頁） 。
（
60）　
大谷良雄「フランス・ドイツ合同国際法シンポジウムと尖閣問題―紛争処理システムの適用格差について―」 『時の法令』第
一八七一号（二〇一〇年十二月十五日）五十四頁。
―さいとう
　
ひろし・法学部教授―
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